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RESUMO

Osaspectos historicos e juridicos arespeito da comunidade indigena,
aevolu¢ao das normas e eventuais propostas de alteragdo legislativa serdo
investigados neste texto. A exclusdo social, econémica e cultural deve
ser objeto de reflexdes para que, com fulcro na ordem constitucional,
propugne-se uma nova postura do Estado e da propria sociedade civil,
que nido podem se manter neutros e permitir a subjugacdo de grupos
sociais desprovidos de voz ou representagao politica, mas devem atuar
no sentido de acabar ou a0 menos diminuir as desigualdades, nas suas
mais diversas faces, entre os cidaddos do Brasil.

Palavras-Chave: Indio. Comunidade indigena. Interagdo social.

Igualdade.

1.INTRODUCAO

Os indios brasileiros tém direto ao voto, podem se filiar a Partidos

Politicos e disputar eleigdes, mas ndo tém representagdo propria no
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Congresso Nacional e nem em Assembleias Legislativas. Timidas atuagdes em
Municipios do norte e do nordeste do Pais ndo correspondem a magnitude do
universo indigena e nao alcanga todos os nacionais. Sua for¢a nao encontra eco nos
altos escaldes do setor publico ou privado, o que faz com que a questdo indigena
seja sempre influenciada por interesses econdmicos e imperialistas e, sobretudo,
que a vontade e os direitos das comunidades indigenas nao participem das decisdes
politicas, econdmicas ou sociais do Pais, originalmente pertencente a eles.

A questdo indigena é uma disputa de interesses econémicos de um lado e
de interesses de reparagao histérica e moral de outro. A integracdo de qualquer
segmento social e o despertar do sentimento da nacionalidade brasileira sao
argumentos atemporais que fundamentam o tema.

A auséncia de interesse juridico e politico estagna a mobilidade social dos
indigenas, que se veem descartados dos principais centros de decisao politica e
econdmica, salvo raras excecdes. E preciso diminuir as desvantagens no processo
competitivo através da atua¢do do Estado e de atores sociais em processos de
educagio, onde todos, independentemente de sua etnia, possam concorrer de forma
justa.

A evolugdo legislativa ndo tem acompanhado o desenvolvimento e demandas

das comunidades indigenas.

2. COMUNIDADES INDIGENAS E iNDIOS

O presente estudo nao poderia ter inicio sem uma defini¢ao legal de indio e de
comunidade indigena, mas antes de tudo é de bom alvitre lembrar quao numerosa
era esta quando da colonizag¢ao do Brasil.

Roberto Lemos dos Santos Filho aponta a inexatiddo dos niimeros:

Ao chegarem ao Brasil os portugueses encontraram territério habitado por indios, ndo
hd exatiddo quanto ao nimero de ocupantes. Luiz Muricy Cardoso afirma por estimativa
que naquela época os indios tinham uma populagdo entre um e dez milhdes de habitantes.
Na Exposicdo de Motivos n.16 enviada pelo Presidente da Republica Costa e Silva ao
Congresso, encaminhado anteprojeto para criacio da Funai, consta que na época do

descobrimento havia 1.1000.000 indios. (SANTOS FILHO, 2006, p. 20/21)

E de todo conveniente mencionar trecho da obra de Mércio Pereira Gomes que

demonstra indignagao diante da queda da demografia indigena ao longo dos anos.
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Seria impiedoso até valorizar demasiado o termo sobrevivéncia para um quadro histdrico
onde 95% de uma totalidade populacional desapareceram num periodo de menos de 500
anos. Talvez o termo mais apropriado fosse remanescéncia. Hoje sdo cerca de 230.000
indios no Brasil, quando eram cinco milhdes em 1500. (...) A humanidade perdeu com
isso ndo so6 pelos valores e conhecimentos que deixaram, definitivamente, de fazer parte
de seu acervo, como pela diminui¢do da diversidade bioldgica que possibilita maiores

chances de sobrevivéncia ao Homo Sapiens. (GOMES, 1988, p. 16)

Isso se deve a varios fatores, mas principalmente pelo contato com os nao-
indios que resultou na contamina¢do de comunidades indigenas pela malaria,
sarampo, doengas venéreas, tuberculose, gripe e outras enfermidades desconhecidas
até entdo pela civilizagdo pré-colombiana. A ideia de assimilacao do indigena e a
propagagao equivocada de sua incapacidade legitimou a exploragdo do trabalho do
indio, a espoliagdo de seus recursos naturais, o esbulho de suas terras e a tentativa

de destruicao de sua cultura, sob o pretexto da integracao e do progresso nacional.

2.1 DEFINICAO LEGAL DE iNDIO, DE COMUNIDADE E ORGANIZACAO
INDIGENA

Assim esta disposto o conceito de indio na Lei n° 6001/1973, o Estatuto do
Indio:
Artigo 3° - Para efeitos da lei, ficam estabelecidas as definigdes a seguir discriminadas:

I - INDIO OU SILVICOLA - é todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana
que se identifica e é identificada como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas

culturais o distinguem da sociedade nacional.

Segundo a norma sdo requisitos para um individuo ser considerado indio a
origem e ascendéncia pré-colombiana, a qual ndo comporta termos absolutos,
pois admite a mestigagem natural. O individuo para ser considerado indio devera
ter origem genealogica, total ou parcial, diversa dos colonizadores europeus. Esse
requisito esta associado a ideia de continuidade histdrica, que necessariamente
importa em vinculo genealdgico, posto que a origem e ascendéncia pré-colombiana
sao presumiveis, porque geralmente ndo podem ser provadas.

Além da ascendéncia especifica exige-se o sujeito, isto é, para ser considerado
indio deve identificar-se e ser identificado pelo grupo como tal. Providencial, nesse

passo, a licdo de José Afonso da Silva:

Enfim, o sentimento de pertinéncia a uma comunidade indigena é que identifica o indio.
A dizer, é indio quem se sente indio. Essa auto-identificagdo, que se funda no sentimento
de pertinéncia a uma comunidade indigena, e a manutenc¢do dessa identidade étnica,
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fundada na continuidade histdrica do passado pré-colombiano que reproduz a mesma
cultura, constituem o critério fundamental para a identificagdo do indio brasileiro.
(...) Ora, a Constitui¢do assume essa concep¢ao, p. ex., no art. 231, § 1°, ao ter as terras
ocupadas pelos indios como ‘necessarias a sua reprodugio fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradi¢cdes”. A identidade étnica perdura nessa reproducéo cultural, que
ndo é estatica; nao se pode ter cultura estatica. (SILVA, 1998, p.828)

Deve-se ainda saber a que tipo de grupo o individuo pertence. O requisito
grupal deve ser entendido como aquele que o distingue da sociedade nacional por
caracteristicas culturais proprias que, apesar de ndo especificadas, se entendem
como as de origem e ascendéncia pré-colombiana, resultado do processo natural de
continuidade histdrico-social.

De acordo com este dispositivo legal, preenchidos os requisitos acima citados, o
individuo élegalmente indio, independente de eventual mesticagem ou emancipagao.
Nesse tltimo caso, cessara a relativa incapacidade, atribuida pela norma civil.!
Cumpre ressaltar que o que cessa com a emancipagao ¢ a relativa incapacidade e,
consequentemente, o regime tutelar, ndo a condigao de indio.?

Celso Ribeiro Bastos assim define o indigena:

Os indios, também denominados silvicolas, sdo os habitantes originarios do Continente
Americano. Encontrados pelos descobridores ao aportarem a América, viviam organizados
em tribos, em estagio de civilizagdo primitiva, ndo obstante alguns povos apresentassem
maior desenvolvimento cultural do que outros, como por exemplo, os maias, os incas e os

astecas. (BASTOS, 2001, p. 511)

Utilizando-se de um pouco de ousadia, ha de se criticar a defini¢do apresentada
pelo doutrinador juridico. Primeiramente porque apenas se fundamenta na origem
ou descendéncia, esquecendo que a defini¢do legal do indio que comporta mais
dois requisitos e, sobretudo, porque, quando se fala em cultura diversa ndo ha
como mensurar o grau de desenvolvimento desta. Os maias, os incas e os astecas
também se apresentaram como civilizagdes pré-colombianas, cada qual com suas
peculiaridades, contudo, o indio brasileiro ndo pode ser tido como culturalmente
subdesenvolvido.

Alguns autores, como Luiz Felipe Bruno LOBO, tecem criticas no sentido de

que o legislador cuidou de definir o individuo e nao sua coletividade.

1 NaLein®3.071, de 1° de janeiro de 1916 a relativa incapacidade do silvicola vinha expressa
no artigo 6°, inciso III e paragrafo unico, ja o atual Cédigo Civil (Lei n° 10.406/02) dispoe
de maneira diferente, quando em seu artigo 4°, paragrafo unico, disciplina: “Sdo incapazes,
relativamente a certos atos, ou d maneira de os exercer: Pardgrafo tinico. A capacidade dos indios
serd regulada por legislagdo especial.

2 Havendo conflitos nesse sentido, os interessados poderdo, em acordo com o artigo 4°,
inciso I, do CPC, propor agio declaratdria para ter reconhecida sua condi¢ao de indigena pelo
Poder Judiciario.

4301 Revista JurisFIB |ISSN 2236-4498 | VolumeV | AnoV | Dezembro 2014 | Bauru - SP



Oindigena e a legislacéo brasileira

E necessério estabelecer ideia clara do meio para que se possa precisar e compreender seus
elementos: é incabivel a ideia de que um individuo possa ser indio sendo em sua sociedade
tribal, porque esta condi¢io estd vinculada a natureza gregaria do grupo. (LOBO, 1996,

p. 13)

Manuela Carneiro da Cunha aponta “um problema na defini¢do do grupo
indigena, na medida em que é caracterizado como subgrupo de si mesmo, isto porque...
indio e indigena sdo adjetivos sinénimos”. No entender da antropologa, a condigao de
autoidentificagao a um grupo étnico é correta e engloba outras, porque nao se pode
pensar em se identificar e ser identificado como pertencente a uma comunidade
indigena sendo pelos aspectos inerentes ao processo de socializagdo e origem,
cultura e genealogia. Assim, é necessario definir comunidade indigena antes de
definir o indio, posto que este o é por especificas condigoes sociais.(CUNHA, 1986,
p. 36/37 e 81)

Marcio Santilli assevera que sdo muitas as defini¢des de indio.

Em geral, melhores sdo aquelas que o explicam por suas coletividades — povos, nagdes,
sociedades, tribos, comunidades, seja qual for a designa¢do. Elas guardam vinculo
histéricos com sociedades pré-colombianas, identificam-se e soa reconhecidas como tal.
Indios sdo os seus integrantes, e também se reconhecem e sdo por elas reconhecidos como
tal. (SANTILLI, 2000, p. 13)

Importante é a definicdo de comunidade indigena porque traz sentido politico
aos interesses inerentes a ela, possibilitando uma agao legitima de carater coletivo,
reconhecida pelo sistema juridico.

A Convengao n° 107 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT),
incorporada ao nosso sistema juridico interno através do Decreto n° 58.824, de 14
de julho de 1966, ja estabelecia em sua alinea b do artigo 1° que os membros das

populagdes tribais, ou seja, a coletividade que € o sujeito de direitos.

Artigo 1°. A presente convengio se aplica:

b) aos membros das populagdes tribais ou semitribais em paises independentes, que sejam
consideradas como indigenas pelo fato de descenderem das populagdes que habitavam
o0 pais, ou uma regido geografica a que pertenca tal pais, na época da conquista ou da
colonizagio e que, qualquer que seja seu estatuto juridico, levam uma vida mais conforme
as instituigdes sociais, econdmicas e culturais daquela época do que as institui¢cdes
peculiares & nagdo a que pertencem.

Essa Convengdo foi um marco histérico no processo de emancipagdo social
do indio, mas por sustentar politicas integracionistas foi considerada obsoleta e

inaplicavel na atualidade, por isso revisada.
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A OIT, que desde sua origem teve preocupagdo com o trabalho do indigena
como parte da forga de trabalho dos dominios coloniais, realizou a Convengao 169,
a qual o Brasil ratificou em 2002. Possui um total de 44 artigos divididos em partes
correspondentes a politica geral, a terra, a contratacdo e condi¢des de emprego, a
formacéo profissional, artesanato e industria rural, a seguridade social e a saude do
indigena, a educagdo e os meios de comunicagao deste, entre outros temas.

No artigo 1° a Convengao n° 169 da OIT traz:

ARTIGO 1°

1. A presente Convengéo aplica-se a;

a) povos tribais em paises independentes cujas condi¢des sociais, culturais e economicas
os distingam de outros segmentos da comunidade nacional e cuja situagdo seja regida,
total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradigées ou por uma legislagao ou
regulagdes especiais;

b) povos em paises independentes considerados indigenas pelo fato de descenderem
de populagdes que viviam no pais ou regido geografica n a qual o pais estava inserido
no momento da sua conquista ou colonizagdo ou do estabelecimento de suas fronteiras
atuais e que, independente de sua condigdo juridica, mantém algumas de suas prdprias
institui¢des sociais, econdmicas, culturais e politicas ou todas elas.

2. A auto identificagio como indigena ou tribal devera ser considerada um critério
fundamental para a defini¢do dos grupos aos quais se aplicam as disposi¢des da presente
Convengao.

3. A utilizagdo do termo povos na presente Convengdo nio devera ser interpretada no
sentido de acarretar qualquer implicagdo no que se refere a direitos que possam ser
conferidos ao termo no 4mbito do Direito Internacional. (http://portal.iphan.gov.br/

baixaFcd Anexo.do?id=3764, acesso em 20/10/2013)

O item 2 deixa bem claro o critério de autoidentificacao como preponderante na
defini¢ao e legitimagdo da condi¢ao indigena e o item 3 esclarece que a designagao
povo indigena ndo implica em ofensa a soberania dos paises onde essas coletividades
se encontram.

O inciso 11, do artigo 3° da Lei n° 6.001/73, denominada de Estatuto do Indio

define comunidade indigena, in verbis:

II - COMUNIDADE INDIGENA OU GRUPO TRIBAL - E um conjunto de familias
ou comunidades indias, quer vivendo em estado completo de isolamento com rela¢éo a
outros setores da comunhéo nacional, quer em contatos intermitentes ou permanentes,

sem contudo estarem neles integrados.”

Os integrados sdao os emancipados (de acordo com a Lei n° 6.001/73, no inciso
II, do artigo 4°, combinado com o artigo 9°, incisos e paragrafo tinico do mesmo
Estatuto), supondo-se assimilados ou dispersos na sociedade nacional.

Com fulcro em tal defini¢ao legal pode-se indagar se individuos emancipados,

ainda assim considerados indios, posto que satisfeitos os requisitos do inciso I, do
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artigo 3° do Estatuto indigenista, podem formar uma comunidade indigena? Essa
comunidade de indios seria juridicamente reconhecida como indigena?

A interpretacdo e a aplicagdo da lei ha de ser necessariamente pré-indio, posto
que a legislagdo indigenista ¢ protetiva, reconhecendo a implicita hipossuficiéncia
do indigena. Entdo, se conclui que a resposta é afirmativa.

Esse também é o entendimento de Luiz Felipe Bruno Lobo, que, vai além,

fazendo algumas sugestdes:

Ao concluir, por tudo que ja foi exposto, que o indio é um hipossuficiente, duas outras
hipéteses legais devem ser sugeridas. A primeira, implicita no reconhecimento da
necessidade assistencial, implica em adotar o principio da aplicagio da norma mais
benéfica, (...), desde que tal ndo atente a Carta Magna. A segunda, como decorréncia
légica dos principios reitores do direito indigenista, é a positivagdo da maxima in dubio
pro indio.

Naio seria, ainda de todo despiciendo considerar a hipotese de, invertendo o 6nus da prova,
fazer caber ao nio-indio o 6nus da prova do fato constitutivo de seu legitimo direito a
posse, quando com indios tal fosse disputado (LOBO, 1996, p. 98)

Todavia, com a promulgacao da Constituigdo de 1988, para que o cidadao seja
considerado indio ¢ preciso preencher os requisitos consubstanciados no inciso II
do artigo 3° do Estatuto do indio, o qual vem insculpido no artigo 231 da Carta
Politica, onde “sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social’, pois a Unica
condicdo a ser satisfeita para que uma comunidade seja considerada indigena é ser
formada por indios.

Todavia, segundo Luiz Felipe Bruno LOBO, “implicitamente derrogada,
portanto, a ultima parte do inciso II do art. 3° do Estatuto Indigenista” (LOBO, 1996,
p. 16)

H4 inclusive quem entenda que o Estatuto do Indio ndo foi recepcionado
integralmente pela Constituigdao vigente, a qual prega o direito a multietnicidade e
multiculturalidade, afastando a ideia de incapacidade, ja que reconhece ao indigena
legitimo ingresso em juizo para defesa dos seus interesses, sem intermediagao.

A Constitui¢do néo recepcionou dispositivos relacionados a exploracao mineral
em areas indigenas, a tutela da incapacidade como dito acima e substituiu a ideia
de integragao prevista no Estatuto para a de interagdo fundamentada na alteridade.

Nesse sentido, Roberto Lemos dos Santos Filho:

Em face dos ensinamentos citados, conclui-se que dispositivos do Estatuto do indio, Lei
6001/73, forjados sob ética assimilacionista, vale registrar, que visava a total incorporagao
dos indios ou de sua comunidade a sociedade nacional, com a perda de sua identidade
étnica ou cultural, ndo foram recepcionados pelo novo sistema constitucional implantado
a partir de 1988 (...). a divergéncia que possa existir entre comandos constitucionais e
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infraconstitucionais ligados aos indios e suas comunidades deve ser solucionada com a
utilizagdo de interpretagido “conforme a constitui¢do , compatibilizando a integragdo do
preceito constitucional ao texto constitucional vigente. (SANTOS FILHO, 2006, p. 48/49)

Luiz Felipe Lobo, com base em estudos e propostas dos antropologos Manuela

Carneiro da Cunha e de Roberto Cardoso de Oliveira sugere os seguintes conceitos:

Comunidades indigenas: sdo aquelas comunidades que se consideram segmentos distintos
da sociedade nacional em virtude de uma consciéncia de sua continuidade histdrica com
a sociedade pré-colombiana.

Indio: é indio quem se considera pertencente a uma dessas comunidades e é por ela
reconhecido como membro. (LOBO, 1996, p.21)

Quanto a legitimidade processual das comunidades e organizagdes indigenas

Maia acrescenta:

Esta ndo estd condicionada a iniciativa ou provocagdo por parte da chefia tribal, ou da
representacdo da comunidade, de modo exclusivo. Com efeito, a constituigio ampliou a
relagdo de legitimados a realizar a defesa judicial dos direitos dos indios. Com efeito, o art.
232, da Norma fundamental, expressamente previu que “Os indios, suas comunidades e
organizagdes sdo partes legitimas para ingressarem em juizo em defesa de seus direitos e
interesses”, estabelecendo, entretanto, o dever de interven¢do do “ministério Publico em
todos os atos do processo”

(...) Por outro lado, as comunidades indigenas, “sociedades comunitarias” sio “sociedades
de fato”, destituidas de personalidade juridica propria, entretanto, a Constitui¢do lhes
assegurou direito de demandar em juizo, por si proprias, sem serem necessariamente
representadas pela Funai, pela Unido, ou mesmo pelo Ministério Publico Federal (MAIA,

1993, p. 270/272).

Se a comunidade indigena ¢ uma sociedade de fato e sem personalidade juridica
propria, mas ndo uma ficdo juridica; discute-se se a natureza juridica dela é de
direito publico ou privado.

Luciano Mariz Maia esclarece e pontua:

(...) oregimejuridico especial a que estdo submetidos os indios, suas comunidades ebens, ea
imposigdo de obrigacdes extraordindrias & unido em favor daqueles, revela o caraté publico
de que se revestem. As comunidades indigenas nio se originam artificialmente da vontade
humana, mas atendendo evolucéo histérica, de sua unidade politica e descendéncia de
povo pré-colombiano. Sua criagdo e seus fins sdo publicos (...) sofre imputacdo de regime
de direito publico: o regime especial de que gozam suas pessoas, seus bens, sua cultura,
seus costumes e tradi¢des (inalienabilidade, indisponibilidade, imprescritibilidade,
nulidade dos atos que tenham por objeto a posse, a ocupagdo ou dominio, e.g.). Gozam de
prerrogativas proprias de entes politicos (o reconhecimento e o respeito ao poder social
tribal, impondo sangées ao grupo; manutencio de um direito consuetudinario indigena;
respeito as suas instituigdes) e dos demais entes administrativos publicos (isengdo de
tributos federais para seus bens e rendas, inalienabilidade e indisponibilidade dos bens.).
(MAIA, 1993, p. 276/277)
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Ja aorganizagao indigena é mais uma parte legitimada constitucionalmente para
instrumentalizar os direitos indigenistas. Sdo pessoas juridicas de direito privado e
gozam das garantias inseridas nos incisos XVII a XXI do art. 5° da Constituigao
Federal como aliberdade de associagdo e alegitimidade judicial e extrajudicial, a nao
intervengdo estatal na sua criagdo e a exigéncia de decisdo judicial para dissolugao
ou suspensao de atividades de forma compulsoria.

Essa forma de representacdo dos interesses das comunidades indigenas deve
ser estimulada e ressalvada a possibilidade da legitimidade ser apenas ativa. Nesse

diapasdao Roberto Lemos dos Santos Filho transcorre:

(...) também é muito importante a criagdo de organiza¢des indigenas, na forma da lei civil,
que, de acordo como dispositivo no art.232 da Constituicdo de 1988, possuem legitimidade
para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses. Por intermédio desse meio
de representacéo, os indigenas e suas comunidades podem incrementar suas relagdes com
o mundo institucional, demandando com entes publicos e privados na defesa de seus
interesses. (SANTOS FILHO, 2006, p. 87/88)

Mais adiante o autor assevera:

Vale frisar que, ao julgar o Agravo de Instrumento 96.01.01182-0/DF, o Tribunal Regional
Federal da 1@ Regido assentou que a norma do art. 232 da Constituigdo deve ser interpretada
considerando que o Capitulo VIII do Titulo VIII da lei Fundamental é todo voltado para
a protegido dos indios, sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des, ndo
podendo os indios, suas comunidades ou organiza¢io ser acionados em juizo, porquanto
ndo detém legitimagao passiva para tal. Segundo conclusdo do voto condutor, “ingressar
em juizo significa propor a a¢do, na qualidade de autor, e ndo defender-se na condigao de

réu”. (SANTOS FILHO, 2006, p. 88/89)

Portanto, “traduz associa¢des ou entidades constituidas por indios, sendo
pessoas juridicas de direito privado, com a finalidade de promogao e defesa de sus
interesses, legitimadas para atuacdo judicial ou extrajudicial” (MAIA, 1993, p. 282)

Para obtengao de efetiva defesa da dignidade dos indigenas, tanto o Ministério
Publico, como as organizagdes indigenas e ndo-governamentais, pelo manejo de
agoes civis publicas, e qualquer cidaddo, com a utilizagdo da via da a¢ao popular
, sem afrontar o principio da harmonia e separacdo dos poderes, consagrado no
art.2° da lei fundamental, detém o poder de modificar a forma de atuagdo do
governo formulando pretensdes cominatérias de obrigagao de inser¢ao nos planos
de politicas publicas e nos orcamentos, de programas e verbas necessarias ao
atendimento do preconizado pela Agenda 21 e pela Convengdo 169/OIT. (SANTOS
FILHO, 2006, p. 90)

A legitimidade nao pode ser dbice a efetiva aplicagao da regra constitucional e
devera ainda ser respeitado o devido processo legal.
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2.2 OUTRAS QUESTOES TERMINOLOGICAS

Em um exame superficial do texto constitucional pode-se perceber que o
legislador constituinte utilizou os termos “comunidades indigenas” (artigo 210, § 2°
e 232) “grupos indigenas” (artigo 231, §5°), “indios” (artigo 20, inciso XI, 231, caput
e §§1° e 2° e 232), “populagoes indigenas” (artigo 129, inciso V e 22, inciso XIV),
“organizagées indigenas” (232) e “terras indigenas” (artigo 231, §3° e 67 do ADCT).
Deliberadamente evitou utilizar as expressdes povos e nagées indigenas.

Segundo José Afonso da Silva, a Constitui¢ao Federal recusou o emprego da
expressdo nagoes indigenas, baseada na falsa premissa de que o conceito de nagao
singulariza o elemento humano do Estado ou com ele se confunde. Ideia superada
porque existe Estado sem na¢ao (Vaticano), nagao sem Estado (judeus até a fundagéo
do Estado de Israel e palestinos atualmente), além de Estados multiétnicos. Nao
aplica o termo nag¢do indigena, no sentido corrente, de povo de um pais ou Estado,
ou de ‘comunidade de cidaddos de um estado sob o mesmo regime, porque nesse
sentido se refere a todo o povo brasileiro, indios incluidos. (SILVA, 1998, p.828)

O Procurador da Republica no Estado da Paraiba Luciano Mariz Maia entende
que o fundamento da ndo inclusdo da expressdo povo indigena pelo legislador

constituinte, deve-se porque o termo povo implica em soberania:

O Estado brasileiro — a Reptblica Federativa do Brasil -, ao organizar-se através de
Constituigdo elaborada por uma Assembleia Nacional Constituinte, entendeu de
reconhecer e fazer respeitar aos indios uma série de direitos que lhes sdo fundamentais,
entre os quais ‘sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradigées, e os direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam’. Apesar disso, o constituinte
de 1988 dirigiu-se aos indios utilizando-se de varias expressdes, como ‘indios, ‘grupos
indigenas, ‘populagdes indigenas, ‘organiza¢des indigenas’ e ‘terras indigenas. Mas em
nenhum caso fez mengédo a povos indigenas. A razao pode ser encontrada na prépria
Constituigdo, desde que a expressdo povos, no plural, é mencionada quando se pretende
definir a participac¢do do estado na “comunidade internacional’, na “sociedade das nagdes”,
explicitando os principios que regem o Estado brasileiro nas suas rela¢gdes internacionais,
firmadas com outros Estados também portadores de soberania. (MAIA, 1993, p. 255)

E mais adiante assevera:

A vontade politica do constituinte foi de ndo reconhecer direitos politicos aos “povos
indigenas” nos moldes garantidos pelo direito internacional aos demais “povos”, como o
direito de autodeterminagdo de modo soberano. Em que medida isso é expressdo viva de
uma forma de colonialismo interno € assunto a ser tratado em outro momento. (MAIA,

1993, p.257)

Para Jacques d’Adesky, o conceito de etnia, embora insuficiente para dar conta

das nuangas sobre grupos é de grande importancia por ser uma fonte de solidariedade
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e, a0 mesmo tempo, por representar um espago de afirmagéo e de identidade no seio

da nagdo. Mas, convém lembrar que:

A nogdo de etnia desatrela-se formalmente do sentido moderno de nagdo porque (...) a etnia
ndo se beneficia do privilégio de soberania que é concedido a na¢do e simultaneamente
atrelado a nogdo de povo, e nio usufrui da personalizagio juridica outorgada a nagdo por

meio do quadro institucional do Estado. (ADESKY, 2001, p.57)

Como as nagdées modernas sdo cada vez mais pluriétnicas, onde a origem
comum cede espago ao desejo de convivio harmdnico, surgindo, assim, uma visao
comunitaria de que araga, alingua, a religido, a geografia, a economia que concorrem
para a coesdo de uma nagdo, nao sdo capazes de cria-la. Por isso, a cidadania nédo
esta diretamente ligada a etnicidade. Nao se ¢ cidaddo de uma etnia, mas cidadao
de uma nacao.

Preferivel é utilizar o termo etnia para identificar um segmento social de
origem comum e cultura prépria, desvinculando-o do conceito de raga, posto
que cientificamente fora abolido o mito das ragas, ja que todos os seres humanos
descendem de um ancestral em comum, somente ha de se falar em raca humana.

No presente estudo, ndo sera feita distingao entre os varios termos que designam
a coletividade indigena, tais como indios, silvicolas, indigenas e amerindios, bem

como grupos, comunidades, populagdes ou povos indigenas.

3.0 INDIGENA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Sera abordada a evolugdo legislativa acerca da questao indianista, serdo trazidos
a baila os dispositivos legais desde o periodo colonial, passando pelo Império e,
por fim, a Republica, sempre com vistas as Constitui¢oes > Tratar-se-a ainda da

legislagdo atual em consonédncia com a Carta Politica de 1988.
3.1 O INDIGENA NO BRASIL-COLONIA

As primeiras leis e recomendagdes de como se relacionar com os indios estavam
contidas nos Regimentos que o Rei de Portugal dava aos capitdes de navios que

fossem comerciar nas terras do Brasil. Embora sugerindo que se desse bom trato aos

3 A elaboragido do presente item ou Capitulo, especialmente no que pertine ao estudo
histérico da legislagdo indigenista, se deve ao embasamento ofertado pela obra de Mércio
Pereira GOMES, Os indios e o Brasil, 1988, p. 69 e seguintes e no livro de Celso Ribeiro
BASTOS, Curso de Direito Constitucional, 2001, p.512 e seguintes, leituras indispenséaveis ao

leitor que se interessa pelo tema indigena.
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indios, se previa a possibilidade de escraviza-los e envia-los a Lisboa, sob o titulo de
“apreensao voluntaria”

Como politica de povoamento e para aplacar a fome e a miséria que aqui se
instalara com os colonizadores, Portugal passou a conceder sesmarias, verdadeiro
regime de apropriagdo de terras que se sustentava sob o argumento da necessidade
da ocupagdo produtiva do territdrio colonizado.

Em 1514 as sesmarias foram reestruturadas pelas Ordenagdes Manuelinas,
que tinham aplicabilidade aqui na Colonia, ganhando definicdo legal final nas
Ordenagdes Filipinas em 1603.

A partir do Regimento de Tomé de Souza, de 1549 e da Lei de 1570, todas
as normas que se propuseram a questdo indigena sempre deixaram brechas para
que pudesse haver guerras contra os indios, aprisionamento, esbulho de terras,
realocamentos, enfim, o que fosse necessario para ndo comprometer a seguranga do
empreendimento colonial *.

Até a Independéncia do Brasil, as principais Leis que tratavam das questdes

indigenas foram:

O Regimento de Tomé de Souza, de 15 de dezembro de 1548 que recomendava a paz com
os indios para que os “cristdos” pudessem povoar o territorio e o ajuntamento de aldeias
proximas aos povoados cristaos para melhor se doutrinarem.

A Lei de 20 de margo de 1570, sobre a liberdade dos indios que, reagindo as praticas de
escraviddo indiscriminada, proibiu o cativeiro dos indios, salvo os tomados em “guerras
justas” feitas s6 com a licenga do Rei ou do Governador. Afirmava os critérios de guerra
justa e mencionava os Aimorés, em particular, como Alvo de guerras planejadas.

4 E importante que conhegamos alguns termos esséncias usados na época colonial a
respeito dos indios:

nagdo (gentilica): nagdo ou povo nio cristdo; aldeia: agrupamento de indios alocados
por oficiais da Coroa ou missiondrios; descimentos: busca, localizagdo e transladagio de
indios para locais determinados, especialmente proximos a costa; entradas: expedicdes
para efetuar descimentos. Podiam ser particulares ou oficiais, com ou sem a presenca de
missionarios; bandeiras: expedigdo particular para dar caga e aprisionar indios. Muitas
foram contratadas pelos oficiais da Coroa; outras eram ilegais. Sobretudo associadas
aos paulistas; resgate: ato de obter prisioneiro indio de outro grupo indigena por troca,
supostamente para salvd-lo de morte certa. Posteriormente, o pretexto invocado foi a
salvaciao dos indios das penas do inferno; aldeias de reparticdo: aldeias para onde eram
trazidos indios descidos para depois serem distribuidos; aldeias de administragdo: aldeias
de indios descidos sob a jurisdigdo das Camaras ou governadores ou capitdes-generais;
cativeiro: escravidao; guerra justa: declaragdo de guerra a partir de decisio feita em junta
que determinava pela justeza da guerra que se pretendesse efetuar contra determinado
povo indigena. Os principais critérios para isso eram: 1. Que os indios punham empecilho
a propagacao da fé catdlica; 2. Que atacavam povoados e fazendas portuguesas; 3. Que
eram antropofagos; 4. Que eram aliados de inimigos de portugueses; junta ou junta das
missdes: conselho local formado pelos representantes das missdes, o Bispo e oficiais do
Rei, que decide sobre a legitimidade das questdes indigenas, sobretudo as guerras e a
distribuicdo de indios descidos.
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A Lei de 11 de novembro de 1595 que dispunha “sobre ndo se poderem cativar os gentios
das partes do Brasil, e viverem em sua liberdade, salvo no caso declarado na dita lei”.
Revogou a Lei de 1570 e proibiu a guerra e cativeiro, salvo por expressa licenca do Rei. ..
Quero que aqueles contra quem eu ndo mandar fazer guerra vivam em qualquer das ditas
partes em que estiverem em sua liberdade natural, como homens livres que sdo...”.

O Alvara Regimento de 26 de julho de 1596 que regulamentava o papel dos jesuitas
nos descimentos dos indios e na supervisao do seu trabalho nas fazendas, pelo periodo
maximo de dois meses, seguidos de igual periodo de folga. Criou os cargos de procurador
e juiz ordindrio dos indios. Determinava que caberia ao governador alocar as areas dos
indios, que serdo aquelas aproveitadas pelos capitaes.

A Provisdo de 5 de junho de 1605, sobre a liberdade total dos indios. Apesar de reconhecer
que o cativeiro é aceitavel em alguns casos, declarava livres todos os indios, cristdos ou
pagdos. Proibia os abusos, os descimentos irregulares e obrigava o pagamento por servigo
prestado.

A Lei de 30 de julho de 1609, sobre a liberdade dos gentios da terra. Confirmava a Provisdo
de 1605 e os termos do Alvara de 1596. Proibia os capities-gerais de exercerem qualquer
poder a mais sobre os indios do que ja exerciam sobre outros homens livres. Reiterava a
libertagdo dos indios cativos.

A Lei de 10 de setembro de 1611. Declarava a liberdade dos gentios do Brasil, excetuando
os tomados em guerra justa e revogava as leis anteriores. Renovou as guerras justas
conveniadas pelo governador em junta com o Bispo, os desembargadores e chanceler,
e os prelados das ordens religiosas, sob aprovagdo do Rei ou em caso de urgéncia, com
o seu referendo posterior. Aceitava a escraviddo dos cativos e de indios comprados ou
resgatados que estiverem condenados a morte. Criou o oficio de capitdo, substituindo
o juiz ordinario, para administrar as aldeias, as quais deviam ter um padre residente.
Estabeleceu o namero de 300 casais por aldeia de indios descidos do sertio.

A Leis de 15-3-1624, 8-6-1625, 10-11-1647, e 5-9-1649 regulamentavam a administragdo
das aldeias, o tempo e taxa de servi¢o dos indios.

A Carta Régia de 21 de outubro de 1652 autorizava o padre Antdnio Vieira a regulamentar
o descimento de indios no Para e Maranhao.

A Provisdo de 17 de outubro de 1653 restabeleceu os termos de guerras justas, permitiu
entradas e proibiu a presenca de capitdes nas aldeias. Criou as juntas das missdes.

A Provisdo de 12 de setembro de 1663 retirou os poderes dos jesuitas e permitiu entradas
e reparti¢des de indios.

A Provisao de 9 de abril de 1665 restabeleceu os poderes dos jesuitas para fazerem entradas
e regulamentarem o servi¢o dos indios. Continuou a escravidao.

O Alvara de 1° de abril de 1680 declarava a liberdade dos indios, conforme a Lei de 1609,
mantendo, porém, os existentes. Continuou a admitir as guerras justas e o aprisionamento
de indios, porém, com a ressalva de que os prisioneiros fossem tratados “como as pessoas
que se tomam nas guerras de Europa”. Dava plenos poderes aos jesuitas para estabelecerem
missdes exclusivas onde houvesse indios que ndo queiram “descer’, Nas aldeias cristas os
indios deveriam ser governados por seus chefes e pelo paroco local. A reparti¢do de indios
descidos ficou a cargo do Bispo junto com o prelado dos franciscanos e um representante
da Cémara. A primeira manifestacio legal de que se tem noticia, no que concerne a posse
das terras indigenas ¢ o texto deste Alvara de 1° de abril de 1680, que foi reiterado na Lei
Pombalina, de 6 de junho de 1755, dispondo o seguinte: “Nas terras dadas de sesmaria a
pessoas particulares se reserva sempre o prejuizo de terceiro, e muito mais se entende, e
quero que se entenda, ser reservado o prejuizo e o direito dos indios, primarios e naturais
delas”.

A Leide 2 de setembro de 1684 concedeu a administra¢do de indios descidos a particulares,
especificamente no Estado do Maranhido e Grio-Para. Regulamentou o trabalho dos
indios (uma semana para si, outra para os senhores).

A Carta Régia de 21 de dezembro de 1686 ou Regimento das Missdes dava poder espiritual
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e temporal aos jesuitas e franciscanos pelas aldeias e missdes criadas nos rios e sertdes
da Amazonia. Regulamentava a administracido das aldeias, proibindo a presenca de
ndo-indios. Ordenava que as aldeias tivessem pelo menos 150 casais e, no caso de povos
indigenas de diferentes culturas (na¢des) descidos para um mesmo local, que fossem
alocados separadamente. Regulamentava ainda a reparti¢cdo de indios entre moradores
€ missoes.

A Carta Régia de 19 de fevereiro de 1696. Concedeu aos moradores de Sdo Paulo a
administracdo de indios livres, que ficavam obrigados a trabalhar mediante um salario.
Regulamentava os casamentos mistos entre indios e escravos negros.

A Resolugdo de 11 de janeiro de 1701 foi enderecada ao governador de Pernambuco.
Permitia a compra e venda de indios somente em praga publica e nos sertdes poderia ser
feita na presenca de juizes.

A Provisdo de 12 de outubro de 1727 proibia o uso da lingua geral e mandava ensinar a
lingua portuguesa nas povoagdes.

O Alvara de 3 de maio de 1757 ou Diretério de Pombal consistia em um conjunto de 95
artigos que constituiram o ultimo ordenamento portugués sobre os indios. Reiterava a
retirada dos poderes temporal e espiritual dos jesuitas. Concedeu liberdade para todos
os indios. Favoreceu a entrada de ndo-indios nas aldeias, incentivava casamentos mistos,
criava vilas e lugares (povoados) de indios e brancos. Nomeou diretores leigos. Promoveu
a produgdo agricola e criou impostos. Mandou demarcar dreas para os indios. Proibiu o
ensino das linguas indigenas e tornou obrigatorio o portugués.

A Carta Régia de 12 de maio de 1798 aboliu o Diretdrio de Pombal. Instituiu a relagdo
paternalista de amo e criado entre brancos e indios a servigo. Retomou o conceito de guerras
defensivas. Promoveu o indio & condi¢ido de érfio e permitia o livre estabelecimento de
brancos em terras dos indios.

As Diversas Cartas Régias de 1806, 1808 e 1809 promoveram guerras ofensivas aos indios
Botocudos, Coroados, Guerén, dando concessdes a quem o fizesse particularmente,
inclusive com direitos a escravizagdo de prisioneiros por periodos entre 10 e 15 anos.

A Lei de 24 de fevereiro de 1857 declarava os indios que podiam ser cativos e os que nao
podiam. Baseava-se na Lei de 1570, proibindo incursdes ao sertdo sem a autorizagao do
governador e de padres jesuitas. Regulamentava a reparti¢do de indios “persuadidos” a
virem a costa para trabalhar nos engenhos e fazendas.

Esta pequena compilagdo e resumo de leis indigenistas nao exaure a legislacao
portuguesa sobre o assunto. O numero de Alvards e Cartas Régias dirigidas aos
governadores e capitdes-gerais é bastante maior e diversificado. Muitos diziam
respeito a questdes locais e especificas a certos grupos indigenas, sem maiores

consequéncias sobre os demais.

Nesse periodo houve conquista de direitos pelos indios, pois ndo pode ser descurado o
fato de ao tempo a Igreja influenciar muito o direito, e também de a coloniza¢io do Novo
Mundo ter se concretizado a luz de normas do Vaticano que legitimavam a possessdo das
novas terras e a redu¢io dos seus moradores a Fé catdlica, inclusive por meio da escraviddo.
Sob esse prisma foi iniciada a concepg¢éo do direito indigenista no Brasil, ocorrendo o
periodo em enfoque o reconhecimento da natureza humana dos indios e o direito sobre
suas terras. (SANTOS FILHO, 2006, p. 29)

As leis que foram apresentadas dao apenas uma ideia do que foram esses mais

de 300 anos de relacionamento oficial entre a Coroa portuguesa e os indios do Brasil.
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3.2 O INDIGENA NO BRASIL IMPERIAL E A CONSTITUICAO DE 1824

Apos a proclamagdo da independéncia do Brasil por Dom Pedro I, em 7 de
setembro de 1822 e muitos conflitos entre a classe politica durante a Assembleia
Constituinte, foi outorgada a Constituicdo de 1824, a Carta Politica com vigéncia
mais longa, com revogagdo apenas em 15 de novembro de 1889, com a proclamagao
da Republica no Brasil e substituida pela Magna Carta de 1891..

Segundo Meércio Pereira Gomes:

A independéncia do Brasil comegou, generosamente, com a proposta de José Bonifacio
sobre a catequese e civiliza¢do dos indios enviada a Constituinte de 1823. Ao ser dissolvida
por Dom Pedro I, caiu a proposta e a Constituicdo promulgada no ano seguinte, a qual
ndo falava em indios. Até a saida do primeiro imperador, a questdo indigena foi legislada
por avisos e recomendagdes aos conselhos provinciais, permanecendo ainda a legislagdo
anterior de guerras ofensivas e escravizagao. Porém as ideias de Bonifdcio tinham raizes
num segmento da elite politica brasileira que desejava criar o sentimento de uma nova
nacio a qual os indios deveriam fazer parte através de meios pacificos, especialmente pela
catequese. (GOMES, 1988, p. 79)

Na Constituigdo de 1824, a do Império, o tnico artigo que tratava de indios
era o artigo 254, que se limitou em determinar a cria¢do de estabelecimentos de
catequeses e civilizacao para indigenas.

Com a Regéncia iniciou-se a promulgacao das primeiras leis indigenistas de
carater nacional, como a Lei de 27 de outubro de 1831 que revogava as Cartas Régias
de 1808 e reinstituiu o estatuto de érfaos para os indios, onde os juizes de paz ficaram
sendo seus tutores e todos os indios até entdo em serviddo foram desonerados, a
Lei de 12 de agosto de 1834 (Ato Adicional) que determinou que as Assembleias
Legislativas provinciais e os seus governos cuidarao da civilizagao e catequese dos
indios e o Decreto n° 426 de 24 de julho de 1845 que criou as Diretorias Gerais
dos indios em cada Provincia, que, por sua vez, ficaram encarregadas de criar as
diretorias parciais para cada aldeia ou conjunto de aldeias. A nomeacao do diretor
geral ficou a cargo do Imperador. Disp6s sobre o regulamento, favoreceu a catequese,
proibiu a servidao dos indios e os maus tratos. Obrigou os indios ao servico publico
mediante saldrio e ao servi¢o militar, mas sem coa¢do, e prisdo correcional de até
seis dias.

Esse Decreto constitui a lei basica do Império para a questdo indigena e é
conhecido como Regimento das Missées. Durante esse periodo, pequenos aditivos
foram feitos em forma de avisos e oficios, para os diretores gerais. Um exemplo ¢é

que em 1865 foi estendido aos indios o direito de Habeas Corpus.
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Ha de se frisar que com a promulgacdo da chamada Lei de Terras, de 1850
oficializou-se o latifindio, ndo permitindo o direito de posse aos indios.
Mércio Pereira Gomes descreve as consequéncias diretas as populagdes

indigenas, oriundas da denominada Lei de Terras:

Por consequéncia dessa lei, apds a criagdo do Ministério da Agricultura, em 1860, e a
passagem da politica indigenista para o seu ambito de agdo, dezenas de aldeias indigenas
foram extintas formalmente e os seus habitantes condenados a viverem como posseiros
sem terra, perdendo suas caracteristicas culturais especificas. Essa lei expds e provocou
a usurpagio de areas de aldeamentos indigenas, muitos com populagdes estéveis ou em
crescimento. A maioria se extinguiu e os seus habitantes passaram a viver como caboclos

e lavradores sem terra. (GOMES, 1988, p. 80)

Roberto Lemos dos Santos Filho destaca o prejuizo da omissdo constitucional

e da Lei de Terras ao direito indigenista no periodo imperial.

As normas postas durante o Império representaram grande prejuizo aos indios. O
silencio da primeira Constitui¢do brasileira a rigor da exigéncia de titulacdo de posse para
reconhecimento da propriedade das terras, contida na Lei de Terras (1850), tiveram o efeito
de legitimar e incrementar o processo de espoliacdo das terras dos indios, levando a efeito
pelas companbhias colonizadoras e pelos proprios colonos. (SANTOS FILHO, 2006, p. 33)

A Lei de Terras exigia para fins de registro do direito sobre estas a apresentagao
de doagdes de sesmarias ou a compra as provincias, o que acabou excluindo
pequenos lavradores independentes e aldeias indigenas do usufruto ou propriedade
sobre a terra que ocupavam.

3.3 O INDIGENA NAS CONSTITUIGCOES REPUBLICANAS

Entre os temas que fomentavam discussdes de diversas for¢as que propugnavam
pelo fim do Império e pela criagdo de um governo republicano nao estava a questao
indigena, apesar de haver defensores dessa causa nas esferas politicas e intelectuais
do pais que reconheciam como principal problema, a seguranga de suas terras.

A primeira Constituigdo republicana do Brasil de 1891 foi omissa no que
concerne aos direitos indigenas inerentes a sua terra, pois no tocante as terras
devolutas (as terras ocupadas pelos indios eram assim classificadas) ndo fez menc¢ao
as terras indigenas, o que dificultou a defini¢ao e delimitagdo e seu controle.

Surpreendentemente, a Constituicdo de 1891 ndo mencionou a causa

indigena °. Apenas no seu artigo 64 transferiu para os Estados o dominio das terras

5 Nos trabalhos constituintes discutiu-se uma proposta peculiar apresentada pelo Apostolado
Positivista. Ela previa que os indios deveriam ser considerados como nagdes livres e soberanas
e que fossem organizados em Estados com o titulo de Estados Americanos brasileiros em
oposi¢do aos Estados da federagdo denominados Estados Ocidentais brasileiros. Tais Estados
teriam autonomia interna e controle sobre seus territorios, mas teriam prote¢do do governo
federal contra invasores. Qualquer interven¢ao somente com permissio das na¢des indigenas.
A ideia foi vista com pouca simpatia.
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devolutas, entre as quais poderiam ser incluidas as terras dos indios que ndo haviam
sido reconhecidas desta forma. A ambiguidade dessa transferéncia fez com que os
novos Estados e seus Municipios arguissem legitimidade para utilizagdo de terras
indigenas em seus dominios territoriais.

Com a chegada de imigrantes europeus no sul do pais, sobretudo em Santa
Catarina e Parana, acenderam-se as disputas pelas terras entre esses futuros colonos
e os indios que nela habitavam. Foram entao contratados matadores profissionais,
conhecidos como bugreiros, para limpar o terreno a imigragdo e especulagdo da
terra. Com os trabalhos de abertura da Estrada de Ferro Noroeste do Brasil, que
atravessava o territério Kaingang, em Sao Paulo, desencadeou-se uma disputa
armada entre indios e trabalhadores, a qual virou noticia nacional. O cientista
teuto-brasileiro Hermann Von Ihering, diretor do Museu Paulista e simpatizante
da imigra¢ao europeia propos explicitamente o exterminio desses indios em artigo
escrito na revista do Museu, em 1907. No ano seguinte, em Viena, no XVI Congresso
de Americanistas, surgiram dentncias de que o Brasil praticava uma politica de
exterminio com os indios.

A celeuma levou o governo federal a criar o Servigo de Protecdo aos Indios
(SPI), em 1910, convidando para dirigi-lo o Coronel Candido Mariano da Silva
Rondon, militar que se destacou pelos trabalhos de instalacao de redes telegraficas
pelo interior do pais e manteve contato pacifico e amistoso com diversas tribos
indigenas.

Nio obstante criticado por estar firmado no ideal de integra¢do dos povos indigenas por
intermédio de processo de progressiva “civiliza¢do’, ao criar regime tutelar especifico aos
indios, o Decreto 8072/1910 teve o mérito de acabar com o silencio da legislagao ate entdo

vigente, acarretador do crescente esbulho de terras e da morte de muitos indios. (SANTOS
FILHO, 2006, p. 39)

Com a Revolugio de 1930, o Servico de Protecio aos Indios saiu da alcada do
Ministério da Agricultura e passou por um periodo irregular e obscuro, chegando a
ser simples departamento de se¢do de fronteiras do Ministério da Guerra. Na década
de 40 recuperou o prestigio e em 1953 criou o Museu do indio.

A presenga ativa do SPI na assisténcia aos indios e de dignificagao de sua pessoa
consolidaram o sentimento de responsabilidade histérica para com os indios e fez
com que a Constitui¢do de 1934 viesse a ser a primeira a promulgar normas sobre os
indios. Em seu artigo 129 disp6s: “Serd respeitada a posse das terras dos silvicolas que

nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliend-las”.
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As Constituigdes seguintes, a outorgada de 1937 e a liberal-democrata de
1946, seguem esses mesmos pontos, numa clara demonstragao da consolidagao dos
direitos indigenas perante as diferentes forcas sociais e politicas da nagao.

A Carta Politica de 10 de novembro de 1937, outorgada por Getulio Vargas
preceituou: “Art. 154. Serd respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se
achem localizados em cardter permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienagdo das
mesmas’.

Segundo Roberto Lemos dos Santos Filho:

Ao0s 02.06.1943, foi editado o Dec.-lei 5.540, que designou o dia 19 de abril como sendo “o
dia do indio”. Com o fim da 22 guerra mundial, a situagdo de Getullio Vargas, que a principio
inclinava-se par o regime nazi-facista, ficou insustentavel. Em 29.10.1945, Getulio Vargas
viu-se obrigado a deixar o poder, que foi entregue ao Ministro José Linhares, Presidente
do Supremo Tribunal Federal. (SANTOS FILHO, 2006, p. 41)

A Constituicdo de 1946 trouxe dispositivo semelhante as anteriores: “Artigo
216. Serd respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem permanentemente
localizados, com a condigdo de ndo a transferirem”.

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda comenta sobre as terras dos silvicolas
na Constituicdo de 18 de setembro de 1946:

Diz a Constituigdo de 1946, art. 216: in verbis: “Sera respeitada aos silvicolas a posse das
terras onde se achem permanentemente localizados, com a condi¢do de ndo a transferirem”
(...) O direito subjetivo dos silvicolas irradia a pretensdo declaratéria, a de reivindicac¢ao
e a de posse. A posse, ai, ¢ fato juridico, hd o ius possiendi. Nao se chamou propriedade a
tal situa¢éo, para se ndo alargar ou deformar o conceito de propriedade. A posse de que
se trata, é privatistica, mas dela resulta pretensdo de direito constitucional. O silvicola
ndo tem o poder de dispor; a transferéncia seria “inexistente”. Titulos que proviessem de
silvicolas ndo gerariam propriedade; seriam nenhuns. (PONTES DE MIRANDA, 1983,
p. 449)

O Servico de Protegdo ao Indio afirmou o sentimento de pertinéncia do indio
a nagdo brasileira, criou o conceito de parques indigenas, alinhando a defesa das
culturas com o meio ambiente, demarcou cerca de um tergo das dreas indigenas
conhecidas e promoveu a defini¢do do Parque Nacional do Xingu, criado em 1961
por Decreto presidencial, marco maior desse tempo de indigenismo.

O golpe de 1964, que instalou o regime militar, destituiu a diretoria do SPI e
quando extinto, o 6rgao sofreu um incéndio em seus arquivos.

O texto Magno de 1967 inovou ao consagrar a figura do usufruto, porém, nao
impos a inalienabilidade das terras pertencentes aos indigenas, como as Cartas
anteriores contemplaram, como se pode observar pela leitura de seu artigo, in verbis:

“Art.186. E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e
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reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as
utilidades nela existentes’.

Sob a égide dessa Constitui¢ao foi editada a Lei n° 5371/1967 que substituiu
o extinto SPI e criou a Fundagdo Nacional do Indio (FUNAI), érgio do governo
brasileiro que tem a tarefa de aplicar politicas voltadas ao indios, zelar pelo patrimonio
indigena, fomentar estudos sobre a formagao das populagdes indigenas, garantir sua
prote¢do, demarcar, proteger e assegurar os diretos sobre as terras indigenas.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 1/69, a inalienabilidade foi

consagrada e o dispositivo que trata da posse indigena, ficou com a seguinte redagao:

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos termos que a lei federal
determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao
usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades nela existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de qualquer natureza que
tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagédo de terras habitadas pelos silvicolas.
§ 2° A nulidade e extingdo de que trata o pardgrafo anterior ndo ddo aos ocupantes o
direito de qualquer agio ou indenizagdo contra a Unido e a Fundagio Nacional do Indio.

Mércio Pereira Gomes, em sua valiosa obra resume em dois paragrafos a

evolugdo da politica indigenista brasileira:

Nio obstante o seu padrdo colonialista e um rango indisfarcado de conservadorismo no
seu aspecto ontoldgico, a politica indigenista sofreu mudangas reconheciveis a partir da
independéncia do Brasil. O indio, que era o oposto do ser ocidental-brasileiro, comegou
lentamente a ser aproximado a esse ideal de humanidade, como um 6rfdo, um tutelado,
enfim, como se fosse uma espécie de filho bastardo de um pai angustiado e culposo. Creio
ser este o sentimento histérico mais enraizado na nacionalidade brasileira em relacio ao
indio que sobreviveu ao esbulho programado de suas terras.

No plano politico o indio foi se transformando no objeto da agdo mitigadora do Estado,
que passava a agir em formas de reparagio pelas perdas que haviam sofrido. Esta é a ténica
que reconhecemos desde a Regéncia, passando pela segunda metade do Império e todo
o periodo republicano, sempre com variagdes temporarias de maior ou menor esfor¢o e
responsabilidade na administragio de politicas efetivas. (GOMES, 1988, p. 98)

Na vigéncia da Emenda Constitucional n° 1/69, em 19 de dezembro de 1973
editou-se a Lei n° 6001, denominada Estatuto do Indio, que disciplinou as relagdes
juridicas entre o Estado brasileiro e a sociedade civil em relagdo aos indios.

Foi esse o cendrio contemplado pela Assembleia constituinte. Paradigma para a

futura e atual Constitui¢do Federal.
3.3.1 Tutela constitucional dos indigenas na Constituicao de 1988

A Constituigdo Federal de 1988 avangou na questdo indigena, pois trouxe

varios dispositivos que podem efetivamente proteger interesses dos indios.
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No Titulo III, denominado “Da organizagao do Estado”, Capitulo II intitulado
“Da unido” prevé: Artigo 20 - Sdo bens da Uniao, (...) XI - as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios; Art. 22 - Compete privativamente a Unido legislar sobre, (...)
IV - populagdes indigenas;

No titulo IV, denominado “Da organizagdo dos poderes”, no Capitulo I,
intitulado “Do Poder Legislativo’, Se¢ao II “Das atribuigdes do congresso nacional”
estabelece: art. 49 - E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional, (...) XVI -
autorizar, em terras indigenas, a exploragao e o aproveitamento de recursos hidricos
e a pesquisa e lavra de riquezas minerais;

No mesmo Titulo IV, no Capitulo III intitulado “Do Poder Judiciario”, Segao
IV “Dos Tribunais Regionais Federais e dos juizes federais”, dispde: “art. 109 — Aos
juizes federais compete processar e julgar, (...) XI — a disputa sobre direitos indigenas;

E o Capitulo IV intitulado “Das funcbes essenciais a Justica’, Secdo I “Do
Ministério Publico’, prevé: art. 129 - Sdo fungdes institucionais do Ministério
Publico, (...) V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes
indigenas;

“Da Ordem Econdmica e Financeira” é o Titulo VII da Constituicao Federal e
em seu Capitulo I, intitulado “Dos principios gerais da atividade econdmica” assim

esta previsto:

Art. 176 - As jazidas, em lavras ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de
energia hidraulica constituem propriedade distinta do solo, para efeito de exploracdo
ou aproveitamento, e pertencem a unido, garantida ao concessiondrio a propriedade do
produto da lavra.,

§ 1° - A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais a que se
refere o capitulo deste artigo (...), na forma da lei, que estabelecera as condigdes especificas
quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas.

No titulo VIII, denominado “Da Ordem Social”, no Capitulo III intitulado “Da

educagio, da cultura e do desporto”, Se¢do I, “Da educagdo” esta disposto:

Art. 210 - Serdo fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formagdo basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais
e regionais,

§ 2° - O ensino fundamental regular serd ministrado em lingua portuguesa, assegurada
as comunidades indigenas também a utilizagdo de suas linguas maternas e processos

proprios de aprendizagem.;

Na Secéo II, denominada “Da cultura’, prevé o legislador constituinte:
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Art. 215 - O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizacdo e a difusdo das
manifestacoes culturais,

§ 1° - O Estado protegerd as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.

No mesmo Titulo VIII, hd o Capitulo VIII intitulado “Dos Indios”

especificamente dedicado a questao indigena, em especial sobre a terra e a cultura:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organiza¢éo social, costumes, linguas, crencas
e tradi¢Oes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° - Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessdrias a sua reproducio
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes.

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados
com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes
assegurada participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° - As terras de que trata este artigo sao inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre
elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remogio dos grupos indigenas de suas terras, salvo, “ad referendum”
do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, ap6s deliberagao do Congresso Nacional,
garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto
a ocupagio, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragao
das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante
interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a
nulidade e a extingdo direito a indeniza¢ao ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da
lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagio de boa fé.

§ 7° - Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para ingressar
em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Ptblico em todos
os atos do processo.

Percebe-se que o constituinte reservou um Capitulo especifico em 1988 para
tratar da terra ocupada pelo indigena, reconhecendo direitos inerentes a ela e
constitucionalizando o respeito a tradi¢do, aos costumes e a lingua da populagao
indigena, dando especial e devida atengdo a questao indigenista.

Luiz Alberto David Aratjo assevera que as disposi¢des constitucionais
pertinentes as populagdes indigenas revelam a inten¢ao do constituinte em consagrar
aigualdade substancial. Através dalicao deste autor justifica-se a adogao de politicas

afirmativas em prol desse segmento que integra a sociedade brasileira. Busca-se,
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através da igualdade material, a imediata aplicabilidade do principio da igualdade

consagrado constitucionalmente no ordenamento juridico patrio.

Os indios receberam tratamento diferenciado pelo constituinte de 1988. Houve o
reconhecimento implicito do descuido com este grupo de brasileiros. A extensdo da
protegdo revela que o constituinte brasileiro resolveu, em nome da igualdade material,
protegé-los de forma ampla. (ARAU]JO et all, 1998, p. 362)

Na Constitui¢do Federal de 1988 a questdo da terra foi transformada em
ponto central dos direitos constitucionais dos indios, pois, para eles, ela significa
sobrevivéncia fisica e cultural. Somente serao amparados seus direitos, asseguradas
a posse permanente e a riqueza natural de suas terras.

Segundo José Afonso da Silva a questao da terra indigena foi um dos temas
mais dificeis e controvertidos na elaborac¢ao da Constitui¢ao de 1988, que procurou
cercar de garantias esse direito fundamental do indio. (SILVA, 1998, p.829)

Em 1991 foi proposto pelo entao Deputado Federal Aloizio Mercadante (PT/
SP) o Projeto de Lei 2057 visando a instituigdo do Estatuto dos Povos Indigenas.

Sobre o texto legal comenta esperangosamente Marcio Santilli:

Desde 1991 tramitam na Camara dos Deputados projetos de lei visando a atualizagao ou
substituicdo do Estatuto do Indio em vigor. Em 1994, uma comissio especial aprovou por
unanimidade um projeto substitutivo, que teria poderes terminativos para seguir para o
Senado. Mas um recurso ao Plenario da Camara se interpds, iniciando-se um periodo de
6 anos de obstrugdo. Recentemente, o governo federal tomou a iniciativa de apresentar
ao Congresso uma proposta alternativa ao projeto de lei obstruido. Essa proposta devera
viabilizar a retomada da sua tramitagao, mas ainda hd varias etapas do processo legislativo
a serem superadas. Se houver vontade politica, um novo Estatuto poderd estar sendo
promulgado até o final do ano 2000. (SANTILLIL, 2000, p.34)

Insta frisar que referida proposta legislativa esta ha aproximadamente vinte e
trés anos em tramita¢do sem a aprovac¢ao do texto legal.

Ha ainda a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 215/2000 (PEC 215), de
autoria do Deputado Federal Almir Sa (PPB/RR) que visa acrescentar o inciso XVIII
ao art. 49; modificar o § 4° e acrescentar o § 8° ambos no art. 231, da Constituicao
Federal, incluindo dentre as competéncias exclusivas do Congresso Nacional a
aprovagao de demarcagdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios e a
ratificagdo das demarcagdes ja homologadas; estabelecendo que os critérios e
procedimentos de demarcagdo serdo regulamentados por lei.

Importante avango foi a alteragdo promovida na Lei de Diretrizes de Bases da
Educagao Nacional (Lei n° 9394/ 96) pela Lei n° 11645/2008, tornando obrigatdrio
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o estudo da histéria e cultura afro-brasileira e indigena. Através da educagédo, do
ensinamento dos grandes feitos e da contribui¢do do indigena e do afrodescendente
para a formacdo deste pais, poder-se-a evitar a discrimina¢do e ao mesmo tempo
alertar asociedadeacerca daimportincia da manutengio e valoriza¢ao daidentidade,
cultura, histéria e memdoria de cada segmento social que compde o povo brasileiro.

Outra conquista foi a edi¢ao da Lei n° 9.836, de 23 de setembro de 1999,
instituindo o Subsistema de Atengdo a Saude Indigena, onde o Ministério da
Saude, por intermédio da Fundagdo Nacional de Saude (Funasa), tem o dever de
estrutura-lo de forma articulada com o Sistema Unico de Saude (SUS), a fim de
fornecer agoes e servigos de astiide especificos para a comunidade indigena, evitando
doengas e outros gravames, bem como proporcionando melhores condi¢oes de vida
e existéncia digna.

Esse é o cendrio atual da questdo indigena.

4. CONCLUSAO

Deve-se promover de forma correta e ampla a informagdo da populagdo
brasileira em geral, sobre as comunidades e culturas indigenas, como meio de
combater o desconhecimento, a intolerdncia e o preconceito em rela¢do a essas
pessoas.

O reconhecimento da pluralidade de culturas no seio da sociedade e a
instauracdo de medidas concretas para promover a participagdo social e economica
dos grupos culturais minoritarios ou das comunidades étnicas depreciadas, como
demandas do multiculturalismo democratico, visam exatamente que a diversidade
étnica e cultural da populagdo seja respeitada e garantida. No plano pessoal o
multicultutralismo permite que o individuo se identifique segundo seus préprios
critérios.

E chegada a hora para se desencadear, em todo o pais, discussdes sobre a
reconceituag¢ao de comunidade indigena como parte integrante da nagao brasileira,
extirpando todos os esteredtipos que povoam os materiais didaticos disseminados
nas escolas brasileiras, inserindo nos livros de histéria nacional todos os grandes
feitos e a importante colabora¢do da comunidade indigena, bem como as
contribui¢des dos afrodescendentes na construgido da sociedade brasileira, o que
corresponde a recompor a verdade dos fatos e incorporar ao discurso historico

aqueles que foram preteridos. Silenciar ou minimizar dados histéricos de uma
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determinada comunidade constitui ato de flagrante discriminagdo. Somente
valorizando as constantes contribui¢des desses grupos ao progresso nacional é que
sera possivel uma mudanga no imaginario coletivo, viabilizando a interagdo entre
todos os segmentos sociais e o Estado na efetiva busca da igualdade material.

Enquanto a ilusio de uma democracia étnica ou “racial” vencer como visao
dominante e os processos de integragdo dosbrasileirosignorar-lhesas especificidades,
sob o acalento de grande parte da elite mundial, a causa indigena nao sera objeto
de interesse nacional e esse conjunto de fatores, dentre outros ligados ao universo
dos indios servirdo de sustentaculo para injustica e indignidade dessa importante
parcela da populagdo. Surge entdo, a ideia de se propagar que a multiplicidade de
etnias e a miscigenagdo sao as bases de uma democracia efetiva e a construgao de
uma sociedade justa e solidaria ¢ medida que se impde.

Deve-se pressionar o Congresso Nacional para que coloque em discussdo e
aprovacio do novo Estatuto do Indio, consoante a Constituigio vigente, bem como
manter ou encerrar a discussio sobre a Proposta de Emenda Constitucional (PEC
215/2000) que pretende transferir a competéncia da homologa¢ao da demarcagao
das terras indigenas atualmente da Unido, ou seja, do Poder Executivo Federal para
o Poder Legislativo, no caso, o Congresso Nacional, o qual aprovard as demarcagdes
em transito e ratificara as ja homologadas, exigindo a edigdo de legislagao especifica
para o procedimento de demarcagdo. Para uns fere a separacao dos poderes e se
mostra inconstitucional, para outros é proposta democratica porque levada aos
representantes do povo e, para os indigenas, mais uma manobra prejudicial aos seus
interesses.

O mais importante em todas as discussdes sera a anuéncia das populagdes
indigenas e sua constante oitiva acerca de suas prioridades, para verificar se os
interesses destas estdo sendo preservados da cobica e da subjugagdo aqueles

meramente economicos e politicos nacionais e/ou estrangeiros.
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